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1. Introduccion

Los avances en el proceso de construccién de la Unidn Europea han
constatado que las politicas fiscales de los Estados miembros estan siendo
utilizadas como Unico mecanismo que éstos conservan para realizar sus
politicas econdmicas nacionales, una vez conseguida la unificacién
monetaria con la entrada en funcionamiento del euro como Unica moneda
de pago y asumidos compromisos en cuanto al nivel de endeudamiento.
Pues bien, en el marco de economia globalizada, la competencia fiscal entre
los distintos Estados adquiere una importancia cada vez mayor. El estimulo
de las economias nacionales a través de medidas fiscales que reduzcan la
carga impositiva frente a otros Estados, o que se dirijan a la atraccion de
inversiones extranjeras conforman esta practica que no resulta
intrinsecamente dafiina. Seran los objetivos buscados con estas medidas los
gue determinen el caracter lesivo o pernicioso de las conductas nacionales.
En el marco de la Unién Europea, la realidad ha venido a constatar que los
Estados han utilizado sus politicas tributarias para realizar una dura
competencia fiscal, pero de caracter lesivo o desleal, lo cual conduce a una
degradacion con importantes efectos negativos sobre los ingresos

tributarios de otros Estados miembros, sobre la distribucion de recursos
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dentro de la Unidén Europea, la competitividad y el empleo. La aparicién de
estas "atrayentes" medidas fiscales se ha convertido, para el inversor, en
una alternativa o en un paso intermedio a los tradicionales paraisos fiscales,
cada vez mas perseguidos a nivel internacional.

Ante esta situaciéon, la busqueda y eliminacién de aquellas medidas que
pretendan distorsionar el mercado comun a través de una competencia
fiscal desleal ha merecido la atencion de las instituciones comunitarias,
adquiriendo un desarrollo creciente con los afos, en especial, en lo
referente a la tributacion empresarial, por ser el sector que resultaba
especialmente beneficiado.

Este proceso de reaccién se inicid, en el ambito comunitario, con la
aparicion del llamado Cédigo de Conducta en el afio 1997 y, hasta el
momento actual han sido continuos los avances en este campo que
pretenden evitar los efectos negativos de este modus operandi y que, en
ultimo extremo, conducen a una erosion de las bases imponibles de los
Estados.

Con el fin de lograr estos objetivos, se aprobaba la creacién de un grupo de
trabajo denominado Grupo del Cdédigo de Conducta que procederia a la
evaluacién de las medidas fiscales de los distintos Estados miembros que
pudiesen provocar una competencia desleal. Asimismo, los Estados se
comprometian a enviar un listado de las medidas fiscales que pudiesen caer
dentro del ambito de aplicacion del Cédigo.

Fruto del trabajo realizado por el Grupo fue la publicacién del Informe
Primarolo, el 28 de febrero del 2000, en el que se recoge la evaluacién
positiva 0 negativa de las distintas medidas analizadas. Como
posteriormente desarrollaremos, entre las normas sometidas a control se
encuentran varias medidas fiscales espafiolas, destacando especialmente
las llamadas vacaciones fiscales de la normativa foral vasca y navarra, los
Centros de Coordinacidon vascos y navarros, los beneficios fiscales a las
Sociedades dedicadas a la investigacion y explotacion de hidrocarburos, el
régimen fiscal de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros y la

Zona Especial Canaria.
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2. Vias para determinar la competencia fiscal lesiva

En el @mbito comunitario, y en el marco de la imposicidn directa, dos son
los instrumentos de los que se dispone para hacer frente a esta practica
"indeseable" de la competencia desleal entre Estados: el Coddigo de
Conducta y la regulacién sobre ayudas de Estado.

Obviamente, no podemos olvidar la labor que al respecto corresponde
desarrollar a la armonizacién; pero en el campo de la fiscalidad directa se
ve limitada, en cuanto a los resultados conseguidos, por la exigencia de la
regla de unanimidad en la adopcién de decisiones en materia impositiva,
por lo que se ha empezado a hablar de nuevos métodos de aproximaciéon de
las legislaciones tributarias de los Estados a través de la coordinacion fiscal
u otras técnicas de Soft Law.

Especialmente importante ha resultado también la llamada armonizacién de
segundo grado, es decir, la realizada por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, fundamentalmente cuando las medidas fiscales entran en colisidn
con las libertades comunitarias basicas y el principio de no discriminacion
(Sentencias Schumacher, Avoir fiscal, Asscher, Wielockx, Commerzbank,
Biehl).

De todas formas, y a pesar de los esfuerzos realizados, la labor
armonizadora se encuentra, en nuestra opinidén, paralizada ante la ausencia
de un acuerdo politico entre todos los Estados miembros para alcanzar
objetivos comunes, barrera a la que se une el cada vez mayor numero de
Estados que forman parte de la Unién y los diferentes intereses politicos y
prioridades de cada uno de esos Estados en el area de tributacion.

A ello hay que sumar el alto grado de politica de coordinacién vy
armonizacién que requiere la consecucién de una verdadera unificacidon
europea, tanto desde el punto de vista econédmico como politico, lo cual
lleva aparejado un proceso de concienciacion por parte de los Estados, que
deben reducir inevitablemente su autonomia nacional y con ello la libertad

de accion en sus politicas impositivas.
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La principal consecuencia de todo ello es la reduccién de los avances en
materia fiscal a aquellas areas en que la Comisiéon o el Tribunal pueden
actuar sin estar sujetos a las decisiones del Consejo de Ministros.

2.1. EIl Codigo de Conducta

El Consejo de Ministros de Economia y Finanzas de la Unién Europea, con el
Comisario Monti al frente, adopté el 1 de diciembre de 1997 como objetivo
principal buscar soluciones a la llamada competencia fiscal perniciosa que se
estaba produciendo entre los distintos Estados miembros y que impedia la
consecucidon de una politica comuUn en la Unién Europea. La lucha contra
este tipo de competencia debia, asi, incardinarse dentro de los objetivos
gue la Unidon debia afrontar en el futuro y que se concretaban en la
reduccién de las distorsiones existentes en el mercado Unico, el
impedimento de disminuciones cuantiosas de los ingresos fiscales de cada
Estado y, finalmente, la orientacién de las politicas fiscales hacia la
reduccion del nivel de desempleo y la promocion del crecimiento.

La consecucion de estos objetivos suponia la necesidad de un nivel de
armonizaciéon fiscal entre los Estados que respetase, en todo caso, el
principio de proporcionalidad, de tal forma que esta deseada funcidn
armonizadora no llegase a provocar reducciones recaudatorias en el
presupuesto comunitario.

Partiendo de estas consideraciones generales, el debate del Consejo y de
los representantes de los Estados miembros se centré en tres puntos
claves: 1°) Fiscalidad de las empresas. 2°) Fiscalidad del ahorro. 39) Pagos
transfronterizos de intereses y cdnones entre empresas.

Con relacion a estos temas, se adoptaron una serie de acuerdos que se
tradujeron en la aprobacion de una propuesta de Directiva sobre la
fiscalidad del ahorro con la finalidad de garantizar una tributacion efectiva
minima sobre estas rentas en el ambito de la Comunidad, de una propuesta
de Directiva relativa a la eliminacién de la retencién de impuestos sobre los
pagos de intereses y de canones entre empresas y en el compromiso de la
proxima presentacién de las dos propuestas de Directiva sobre los temas

anteriormente citados. Ademas, se realizaba una peticion a la Comision
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para que presentase anualmente un informe sobre la situacién de los
trabajos relativos a dichos temas. Por otro lado, se sugiere a la Comisién
que elabore una serie de normas en las que se contengan las condiciones
para la concesion de ayudas de Estado de caracter fiscal. Finalmente, se
realiza una peticién a la Comisién para que continle su trabajo sobre la
fiscalidad con la participacion del Grupo del Cédigo de Conducta, que sera
creado oficialmente en el Consejo ECOFIN de 9 de marzo de 1998.

Dentro de todo este paquete de medidas fiscales ha adquirido especial
importancia el primero de los puntos enumerados, es decir, la fiscalidad de
las empresas. Sobre la base de un Proyecto de Cdédigo de Conducta
elaborado por la Comisién en anteriores reuniones de los Ministros de
Economia y Hacienda (Verona y Mondorf-les Bains), el Consejo de la Unidn
Europea y los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros
reunidos en el seno del Consejo aprobaron la Resolucidon de 1 de diciembre
de 1997, relativa a un Cddigo de Conducta sobre la fiscalidad de las
empresas. Asimismo las propuestas de directivas fueron aprobadas, la del
Ahorro 2003/48/CE, de 3 de junio, y la de régimen fiscal comun de
intereses y canones entre sociedades vinculadas, 2003/49/CE, también de 3
de junio.

El Cédigo de Conducta no es una norma juridica sino una Resolucion
conjunta, es decir, una resolucién que adopta el Consejo junto con los
representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, en la medida en
que afectan a materias de competencia comunitaria no exclusiva sino
concurrente con la de los Estados. La finalidad que se le concede a estas
resoluciones es la de fijar las lineas de actuacion comunitarias y de los
Estados, a seguir en un sector determinado. La propia Resolucion de 1 de
diciembre de 1997 hace referencia a la ausencia de valor juridico de su
contenido al sefialar que se trata de un compromiso politico que en absoluto
impide la aplicacién a los Estados miembros y a la Comunidad de las
disposiciones del Tratado, de tal forma que ni influye en las respectivas
competencias ni afecta a los derechos y obligaciones de los Estados.

A pesar de que el Codigo de Conducta carecia de valor juridico, ha

desplegado importantes efectos sobre las politicas fiscales de los Estados
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miembros, que se muestran cautelosos, al menos en principio, a la hora de
adoptar medidas que reunan alguno de los indicadores del caracter lesivo
de las mismas. En este documento se advertia que las medidas fiscales que
influyan o puedan influir de manera significativa en la radicaciéon de la
actividad empresarial dentro de la Comunidad, pueden provocar una
competencia fiscal perniciosa o desleal.

En efecto, como se establece en el propio documento, los Estados deben
abstenerse de adoptar medidas fiscales que, de acuerdo con los criterios
gue se establecen en el Cddigo, puedan resultar perniciosas (Stand-Still
Clause), asi como proceder al desmantelamiento de todas aquéllas ya
existentes y destinadas a la atracciéon a un Estado miembro de inversiones
procedentes de sujetos residentes en otros Estados, mediante la oferta de
condiciones fiscales especiales (Roll Back Clause). En cuanto a la duracion
temporal, la primera de las cldusulas tiene una vigencia indefinida, lo cual
significa que el Grupo de Politica Fiscal debera realizar un control continuo
de las nuevas medidas que se pretendan adoptar. Por lo que se refiere a la
cldusula Roll-Back, en las conclusiones del Consejo ECOFIN de 1 de
diciembre de 1997, se establece que, a partir del 1 de enero de 1998, el
desmantelamiento tendrd que llevarse a cabo en el plazo de cinco anos, de
tal forma que el periodo transitorio finalizaria el 31 de diciembre de 2002,
aunque cabe su ampliacién a un plazo mas largo cuando concurran
circunstancias que asi lo aconsejen y que deberan ser evaluadas por el
Consejo. Al mismo tiempo, se comprometen a informarse reciprocamente
de las medidas y practicas en vigor o que se propongan adoptar y que
puedan provocar una competencia fiscal desleal.

Como ya hemos sefialado, en la Resolucién de 1 de diciembre de 1997 se
recogieron una serie de criterios que fueron considerados como indicadores
del caracter potencialmente pernicioso de una medida fiscal, y que, de
concurrir alguno de ellos, podrian llevar a su evaluacidon positiva por la
Comisidn. De esta forma, los criterios recogidos en el Cédigo de Conducta,
que se reiteran en el Informe Primarolo, y definen a las medidas fiscales
que pueden resultar perniciosas, se concretan en la existencia de medidas

que impliquen un nivel de tributacion notablemente inferior, incluyendo el
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tipo cero. Este gravamen inferior podra ser el resultado tanto de la
aplicacion de un tipo impositivo reducido, como de alteraciones en la base
imponible o cualquier otra prevision (posibilidades de amortizacion,
tratamiento fiscal otorgado a las reservas o provisiones) que provoque esa
menor tributacién. Ademas, se consideran también medidas lesivas:

13)  Los incentivos fiscales que se otorguen sélo a los no residentes
0 a operaciones realizadas con no residentes (benchmark).

23)  Los incentivos concedidos totalmente al margen de la economia
nacional, de manera que los ingresos fiscales nacionales no
resulten afectados (ring-fencing).

338) Los beneficios que se otorgan aun cuando no exista actividad
real alguna ni presencia econdmica sustancial dentro del
Estado miembro que ofrezca dichas ventajas fiscales.

43)  La utilizacién de normas para determinar los beneficios
derivados de las actividades internas de los grupos de
empresas multinacionales que no se ajusten a las normas de la
OCDE o a otros principios internacionalmente reconocidos.

53) La aplicacién de medidas fiscales opacas, en particular, si la
aplicacion de las disposiciones legales se lleva a cabo a nivel
administrativo con escaso rigor y sin transparencia.

A la hora de realizar una evaluacién de las medidas sometidas a control,
deberadn, ademas, tomarse en consideracion las consecuencias que puedan
tener para otros Estados miembros teniendo presente, entre otros factores,
la imposicidn efectiva a la que se someten las rentas de que se trate en
toda la Comunidad.

Mencidn especial merecen las medidas fiscales que tengan como finalidad
impulsar el desarrollo econémico de regiones ultraperiféricas o islas de poca
superficie, ya que la concesion de éstas deberd respetar el principio de
proporcionalidad, es decir, tendrd que existir una adecuacién entre la
medida adoptada y el objetivo buscado. Asi lo establece el paragrafo G del
Cddigo de Conducta, al prever que "cuando esas medidas fiscales se utilicen
para impulsar el desarrollo econdmico de determinadas regiones, se

analizard hasta qué punto son proporcionadas y adecuadas a los objetivos
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buscados. En el marco de dicha evaluacidn, se prestara especial atencién a
las caracteristicas y a las dificultades particulares de las regiones
ultraperiféricas y de las islas de poca superficie, sin perjuicio de la
integridad y coherencia del ordenamiento juridico comunitario, en especial
en lo que respecta al mercado interior y a las politicas comunes". Como
veremos, al abordar el contenido del Informe Primarolo, el Régimen
Especial Fiscal de las Islas Canarias fue sometido a control de acuerdo con
estos parametros.

A pesar de todas las limitaciones que puedan acompanar a un texto carente
de valor juridico, lo cierto es que el logro de acuerdos entre los
representantes de los distintos Estados miembros conlleva a priori una
aptitud positiva y tendente a que tales medidas gocen de efectividad,
cuestidon en la que la accidén normativa de los Gobiernos resulta decisiva, al
menos mientras se mantenga la regla de la unanimidad para la adopcion de
medidas de caracter fiscal.

Ahora bien, la preocupaciéon por la existencia de competencia fiscal
perniciosa entre Estados ha sido, sin embargo, una cuestiéon que supera el
ambito comunitario, constituyendo una cuestion econdmica internacional.
Prueba de ello fue la decisién tomada por el Grupo de los 8 (G8: Alemania,
Francia, Italia, Gran Bretafa, EEUU, Canada, Rusia, Japon) de proponer a la
OCDE la elaboracién de un trabajo que permitiese la puesta en practica de
un sistema multilateral en el cual los paises pudiesen actuar para limitar las
practicas de competencia fiscal perjudicial. Trabajo que concluyé con la
elaboracién del Informe Harmful Tax Competition: An Emerging Global
Issue, aprobado por el Consejo de la OCDE el 9 de abril de 1998 vy
presentado ante el Consejo de Ministros de la Unién Europea el 27 y 28 abril
de 1998, el cual procedié a la aprobacion de una serie de recomendaciones
para combatir tales practicas a las que también se conoce, emulando la
terminologia comercial, como dumping fiscal o harmful competition.
Posteriormente, la OCDE aprobd el 16 de junio de 2000 un nuevo informe
sobre competencia fiscal bajo el nombre de Towards Global Tax Co-
operation: Progress in Identifying and Eliminating Harmful Tax Practices; y

los Informes de Progreso de 2004 y 2006, junto con el Informe Tax-
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cooperation: Towards a level playing field.

2.2. Las ayudas de Estado

Como ya se puso de manifiesto en el Cédigo de Conducta, la competencia
fiscal lesiva entre Estados podia venir de la mano no sdlo de medidas
fiscales generales, sino también de la concesion de ayudas de Estado, ya
gue, de poco sirve la garantia de una competencia fiscal no perjudicial entre
Estados, con relacion a la radicacién de las actividades empresariales en
uno u otro territorio, si ésta resulta condicionada por la via indirecta de
concesion de ayudas estatales. En este sentido, la unidad del mercado
comunitario puede resultar vulnerada a través de practicas estatales de
concesion de ayudas de Estado, cuya finalidad no es otra que implantar
medidas fiscales que afecten a la competencia y al libre intercambio entre
paises. Nos remitimos al apartado anterior.

Ante esta situacién, y como se recoge en el apartado J del Cédigo de
Conducta, la Comisién se comprometié a elaborar y a aplicar con rigor unas
directrices relativas a la aplicacion de las normas sobre ayudas de Estado
contenidas en los articulos 107 a 109 del TFUE (antiguos articulos 87, 88 y
89 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea) y que se concretd en
la Comunicacion 98/C 384/03, de 11 de noviembre, relativa a la aplicacion
de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la
fiscalidad directa de las empresas.

Las ayudas estatales pueden ser utilizadas como medio 0 mecanismo para
falsear la competencia, pero no tiene necesariamente que ser asi, y prueba
de ello es que algunas ayudas de Estado son declaradas expresamente
compatibles con el ordenamiento comunitario, como se desprende de la
regulacion contenida en el Tratado Constitutivo de la Unién en el articulo
872. Por lo tanto, serd necesario analizar lo establecido en los distintos
apartados de este precepto, para pronunciarse sobre su compatibilidad o no
con el derecho comunitario. En efecto, tres son las categorias de ayudas

reguladas. Asi, en primer término, se encuentran las ayudas de Estado

2 E| articulo 87 corresponde al actual articulo 107 del TFUE.
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expresamente permitidas. En segundo lugar, nos encontramos con aquellas
ayudas que pueden ser consideradas compatibles cuando respondan a
determinadas finalidades vy, para concluir, las que, por concurrir
determinados presupuestos, resultan incompatibles con el ordenamiento
comunitario.

Dentro de las ayudas de Estado compatibles con el ordenamiento
comunitario nos encontramos con las ayudas de caracter social concedidas
a consumidores individuales, siempre que se otorguen sin discriminaciones
basadas en el origen de los productos; las ayudas destinadas a remediar los
dafios causados por desastres naturales o por otros acontecimientos de
caracter excepcional; las ayudas concedidas con objeto de favorecer la
economia de determinadas regiones de la Republica Federal de Alemania,
afectadas por la division de Alemania, en la medida en que sean necesarias
para compensar las desventajas econdmicas que resultan de tal division.
Las medidas adoptadas con esta finalidad resultaran admisibles ab initio,
pues asi lo declara expresamente la norma comunitaria.

Frente a esta declaracién expresa de compatibilidad, los apartados primero
y tercero del precitado articulo 87 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, se refieren a una serie de ayudas cuya compatibilidad queda
supeditada a la no existencia de una competencia fiscal lesiva.

En primer lugar, y de forma especialmente importante, nos encontramos
con las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econédmico de regiones
en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una
grave situacion de desempleo; las que fomentan la realizacion de un
proyecto importante de interés comun europeo o destinadas a poner
remedio a una grave perturbacién en la economia de un Estado miembro;
las destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de
determinadas regiones econdmicas, siempre que no alteren las condiciones
de los intercambios en forma contraria al interés comun; las destinadas a
promover la cultura y la conservacién del patrimonio cuando no alteren las
condiciones de los intercambios y de la competencia en la Comunidad
contra el interés comun y las demas categorias de ayudas que determine el

Consejo por decision, tomada por mayoria cualificada, a peticién de Ia
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Comisidn, quien deberd realizar un juicio de proporcionalidad entre las
distorsiones que potencialmente pueden causar esa medida en |la
competencia y los efectos beneficiosos de la misma desde el punto de vista
de la Unidén.

Ahora bien, el hecho de que pueda existir una conexion entre la figura de
las ayudas de Estado y la competencia fiscal desleal no significa que toda
norma fiscal favorable se convierta obligatoriamente en una ayuda de
Estado incompatible con el mercado comun. Para ello es necesario que
concurra alguno de los requisitos que se establecen en el articulo 87.1 del
Tratado y a los que ya nos hemos referido.

Especial importancia revisten las ayudas de Estado de caracter regional, ya
que, en principio, son ayudas que pueden resultar compatibles con el
Tratado. Para ello, como ha puesto de manifiesto la Comisién, es necesaria
la concurrencia de varios criterios esenciales para su concesion, que pongan
de relieve la conexién entre la compatibilidad de la ayuda y la exclusion de
caracteristicas propias de paraisos fiscales o de regimenes fiscales
preferenciales:

10) Contribuir al desarrollo regional y estar vinculadas a actividades
gue tengan repercusion a nivel local. Con este requisito se esta
excluyendo a las actividades off-shore, por presentar poca o
ninguna vinculacion con el desarrollo de la economia regional.

20) Estar destinadas a la lucha contra desventajas regionales reales,
con lo cual tampoco resultarian adecuadas las actividades
financieras, por verse escasamente afectadas por las
desventajas propias del factor regional o insular como, por
ejemplo, los costes de transporte.

39) Ser examinadas en un contexto comunitario, de modo que la
Comisidn pueda evaluar los efectos negativos que estas medidas
puedan tener en otros Estados miembros.

Pues bien, los incentivos fiscales a la inversién del régimen fiscal vasco y
navarro, también llamadas vacaciones fiscales, contenidas en la normativa
tributaria del Pais Vasco, constituyen un ejemplo de medidas calificadas

como ayudas de Estado incompatibles con el mercado comunitario. Asi lo
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establecié la Comisidon en la Decisién 93/377/CEE, de 10 de mayo de 1993 o
la propia Sentencia de 9 de septiembre de 2009 del TJCE. Estos beneficios
fiscales, que se concedian a determinadas inversiones realizadas en los
territorios forales, fueron considerados contrarios al articulo 52 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea® ya que, gozaban de un caracter
selectivo, pues de tales ventajas fiscales no podian disfrutar las sociedades
gue teniendo su domicilio fiscal en otro pais de la Unidn quisiesen establecer
una sucursal, agencia o establecimiento en el Pais Vasco o en Navarra, ni
tampoco aquellas sociedades espanolas que, instaladas en estos territorios,
pretendiesen ampliar el ejercicio de su actividad a otros Estados miembros,
es decir, que no operasen exclusivamente en el respectivo territorio foral.
De nuevo, el Tribunal de Primera Instancia de la Uniéon Europea ha
sefialado, en una Sentencia de 6 de marzo de 2002, que las ayudas fiscales
concedidas por la Diputacion Foral de Alava a determinadas empresas
(Daewoo y Ramondin) en el afio 1996 y 1997, resultan contrarias a las
normas comunitarias sobre ayudas de Estado, como ya habia puesto de
manifiesto la Comisién en dos Decisiones del afo 1999 (Decisién
1999/718/CE, de 24 de febrero de 1999, relativa a la ayuda estatal
concedida por Espafna a favor de Daewoo Electronics Manufacturing Espafa,
SA. y Decisién 2000/795/CE, de 22 de diciembre de 1999, relativa a la
ayuda estatal concedida por Espafa a favor de Ramondin, SA y Ramondin
Capsulas, SA.).

También han sido consideradas contrarias a las normas sobre ayudas de
Estado las ayudas fiscales concedidas por Espafia a favor de astilleros de
titularidad publica, como se establece en la Sentencia del TICE de 21 de
marzo de 2002, confirmando el contenido de la Decisién 2000/131/CE de la
Comision, de 26 de octubre de 1999,

Mejor suerte ha tenido el régimen fiscal especial canario. Las Islas Canarias
han sido calificadas, en el ambito comunitario, como regién ultraperiférica
de la Unién Europea, de tal forma que, con la finalidad de atenuar los

problemas que se derivan del factor insular, se les permite adoptar un

3 El articulo 52 corresponde al actual articulo 59 del TFUE.
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régimen econdmico y fiscal que incluya medidas destinadas a promover el
desarrollo social y econémico de las Islas.

Estos especiales beneficios se concretaron en el denominado Régimen
Econdmico y Fiscal de Canarias (en adelante REF) que se contiene en la Ley
19/1994, de 6 de julio, de Modificacién del Régimen Econdémico y Fiscal de
Canarias y otras normas tributarias. De todo el régimen juridico contenido
en esta norma, se concede especial importancia a los incentivos fiscales a la
inversion, la bonificaciéon a la produccién en el IS o en el IRPF y la Reserva
para Inversiones en Canarias (RIC), medidas que fueron objeto de andlisis
por la Comisién tanto desde la Optica de las ayudas de Estado como del
Cddigo de Conducta. Fruto de tal analisis fue la Decisiéon de 16 de diciembre
de 1997 emanada de este 6rgano comunitario, donde se cuestiond si los
beneficios fiscales contenidos en la norma espafiola constituian un ejemplo
de ayudas de Estado de las recogidas en el precitado articulo 87.3 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, en concreto, ayudas
destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas regiones econdmicas,
siempre que no se alteren las condiciones de los intercambios en forma
contraria al interés comun. Pues bien, la Comisién entendié que el REF
podria incluirse en este apartado siempre y cuando se respetase
determinados aspectos relacionados con los sectores industriales sensibles,
las ayudas al funcionamiento y las ayudas a la inversion.

El Real Decreto-Ley 7/1998, de 19 de junio, por el que se modifica la Ley
19/1994, de 6 de julio, de Modificacién del Régimen Econdémico y Fiscal de
Canarias, da cumplimiento a todas las exigencias comunitarias,
produciéndose una adecuacion de las mismas a las normas sobre ayudas de
Estado (Real Decreto que ha sido convalidado por las Cortes Generales en
Resolucion de 25 de junio de 1998). Especialmente problematica fue la RIC,
cuyo régimen juridico pretende beneficiar las inversiones realizadas en
determinados bienes o derechos vinculados a actividades econémicas que
fomenten el desarrollo de las Islas.

La misma aprobaciéon comunitaria recibié el régimen fiscal de la Zona
Especial Canaria (ZEC) que fue considerado un supuesto de ayuda de

Estado permitida por el Tratado por contribuir al desarrollo regional dentro
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del respeto a las normas comunitarias relativas a esta clase de ayudas,
conforme a lo establecido por la Comisidn Europea, en comunicacidon a las
autoridades espafolas de 4 de febrero de 2000. A pesar de ser una medida
fiscal recogida en la Ley 19/1994, no se llegd a aplicar por las objeciones
gue se plantearon desde las instancias comunitarias, lo que obligé a realizar
continuas adaptaciones a las recomendaciones de la Comision a través del
Real Decreto-Ley 3/1996, de 26 de enero, la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre. Finalmente, y tras la autorizacién de la Comisién, el Real
Decreto-Ley 2/2000, de 23 de junio, por el que se modifica la Ley 19/1994,
en relacién con la ZEC, de acuerdo con lo establecido en la autorizacion. Las
ventajas fiscales de las que disponen las entidades de la ZEC se concretan
en exenciones en materia del Impuesto General Indirecto de Canarias,
IGIC, y del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, ITPAID, asi como una reduccidon casi total de la imposicidon
directa. De nuevo, han sido razones de peso en la aprobacion de la medida
(la exigencia de una actividad real y efectiva con inversiones en activos fijos
y la creacién de puestos de trabajo), las que han evitado su calificacion

como paraiso fiscal.

2.3. La coordinacion entre ambos procedimientos

Como hemos expuesto en las paginas anteriores, en la reunién del Consejo
ECOFIN de 1 de diciembre de 1997 se establecia el compromiso de lucha,
desde las instancias comunitarias, contra la competencia fiscal desleal que
se producia por la existencia de medidas fiscales aprobadas por los distintos
Estados miembros y que afectaban al buen funcionamiento del mercado
interior. Esta labor se llevo a cabo a través de distintas vias entre las que
han destacado, sin olvidar la importancia de la labor armonizadora, el
Cddigo de Conducta para la fiscalidad de las empresas y las normas sobre
ayudas de Estado.

Hasta el momento ambos instrumentos han sido utilizados en buena medida

y, en nuestra opinidon, con resultados desiguales, debido a la falta de
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cooperacion de los Estados miembros en el cumplimiento de compromisos
adquiridos.

Analizados ambos sistemas de control, surge la cuestion de como se
articulan. Pues bien, el Cdédigo de Conducta y las normas sobre ayudas de
Estado conforman dos procedimientos independientes y con distintos
efectos para los Estados. El hecho de que se trate de procedimientos
diferentes supone que una medida fiscal puede ser objeto de andlisis desde
ambas Opticas, de forma tal que pueda no resultar condenada de acuerdo
con los criterios que se establecen en el Cédigo de Conducta para calificarla
como medida fiscal perniciosa y, sin embargo, proceda su inclusién dentro
de las ayudas de Estado que se consideran incompatibles con el Tratado,
siendo necesaria su eliminacién. Pero, ademas de ser procedimientos
independientes, entre ambos no existe ni prelacion ni incompatibilidad
establecida, lo cual conlleva que una medida fiscal puede ser objeto de
estudio primero por el Grupo de Expertos del Cédigo y, posteriormente,
sometida a control por la Comisidn bajo el prisma de las ayudas de Estado o
viceversa.

Ejemplo de ello lo encontramos en una medida espafiola, el Régimen
Econdmico y Fiscal Canario, que fue sometido a control desde el punto de
vista de las normas sobre ayudas de Estado, al que ya hemos aludido, y
también desde los parametros contenidos en el Cédigo de Conducta. En
ambos casos, y tras un largo proceso de negociacién politica y de
adaptaciones legislativas, este régimen fiscal superé ambos examenes
comunitarios. La RIC, que habia sido sometida al control de la Comisién
desde la dptica de las ayudas de Estado y habia sido aprobada tal y como se
contiene en el Real Decreto-Ley 7/1998, de 19 de junio, centré nuevamente
el estudio realizado, con el Informe Primarolo, bajo los criterios contenidos
en el Cddigo de Conducta. Por segunda vez, la RIC no ha sido condenada. El
factor de la insularidad y la exclusién de caracteres propios de paraisos
fiscales o de regimenes preferentes han sido factores concluyentes en tal
decision. Prueba de ello es que se exige, para su aplicacién, que exista una

actividad econdémica real que se realice en las islas y se excluyen los
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beneficios procedentes de actividades de mera tenencia de bienes o de
gestion de patrimonio, mobiliario o inmobiliario.

Como hemos senalado, el Cédigo de Conducta y las normas sobre ayudas
estatales se definian como procedimientos independientes, a lo cual
acabamos de referirnos, y que presentaban efectos distintos. Desde esta
perspectiva, no debemos olvidar que la calificacion como medida fiscal
lesiva conforme a los indicadores que se contienen en el Cddigo de
Conducta no conlleva ninguna obligaciéon juridica para el Estado, pues
estamos ante un mero compromiso politico, lo cual significa que ni se vera
obligado a adoptar medida alguna para su desmantelamiento ni la decisién

de la Comisidn sera judicialmente ejecutable.

Sin embargo, a pesar de la ausencia de coercitividad de la resolucién de la
Comisién, lo cierto es que el Cddigo de Conducta es un adecuado
instrumento para la lucha contra la competencia fiscal desleal, de ahi que
no hayan faltado Estados que, como Francia, se muestren partidarios de la
inclusion del Cédigo en el acquis comunitario, logrando de esta forma una
mayor vinculacién por parte de los Estados miembros.

Distinto es el alcance de una decisién de la Comision en la que se declare la
incompatibilidad de una medida fiscal aprobada por un Estado miembro con
las normas comunitarias sobre ayudas de Estado. Los Tratados suscritos
entre los Estados miembros conceden a la Comision el poder para adoptar
las medidas necesarias en el supuesto de que la medida objeto de andlisis
resulte incompatible con el Tratado por no tener cobertura en alguna de las
excepciones previstas en los apartados 2 y 3 del articulo 87 del mismo, lo
cual supone que el Estado debera proceder a su supresién en el plazo que
se le conceda y, en caso de incumplimiento por su parte, la Comision podra
acudir al TICE.

Como ya hemos sefialado en paginas anteriores, merecen una especial
atencion las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de
regiones en las que el nivel de vida es anormalmente bajo o en las que
existe una grave situacidon de subempleo (articulo 87.3.a) del Tratado) o las

ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de
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determinadas regiones econdémicas (articulo 87.3.c) del Tratado), ya que
por esta via se ha intentado dar una apariencia de legitimidad a algunos
regimenes fiscales preferenciales. Serd necesario, por tanto, un estudio
cuidadoso de las mismas sometiéndolas a control desde cada uno de los
parametros que definen a una ayuda de Estado no permitida por el
ordenamiento comunitario (selectividad de Ila medida, fondos de
procedencia estatal, limitacidon en cuanto a los beneficiarios, etc.).

No es admisible que la Comisién opte, ante la ausencia de resultados por
otras vias, por realizar una interpretacién amplisima del concepto de ayuda

de Estado que no se corresponde con la finalidad prevista en el Tratado.

3. El Informe Primarolo

3.1. Cuestiones generales

Cuando se elabordé el Cdédigo de Conducta, uno de los compromisos
adoptados fue el de la creacién de un Grupo de Expertos cuya funcién se
centraria en el andlisis de las medidas fiscales de los distintos Estados
miembros que pudieran colisionar con los criterios contenidos en el mismo.
Fruto del trabajo realizado fue Ila elaboracién de informes que
posteriormente eran remitidos al Consejo para su deliberacién.

El Grupo, una vez aprobada su formacién por el Consejo el 9 de marzo de
1998, se reunié por primera vez el 8 de mayo de ese mismo afio y
posteriormente en diecisiete ocasiones durante las cuales, y con base en las
informaciones proporcionadas por la Comisién y por los propios Estados
miembros, fueron elaborando una lista de las medidas que podrian ser
consideradas lesivas, otorgandole la posibilidad a los Estados de que, si

alguna medida de su ordenamiento juridico resultaba incluida en la lista,
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presentasen al Grupo los informes que considerasen oportunos para
fundamentar que la misma no provocaba un nivel mas bajo de tributacién
que el que resultaba generalmente aplicado en dicho Estado.

Con anterioridad al actual documento, fueron presentados dos informes
sobre medidas fiscales a los consejos ECOFIN de 1 de diciembre de 1998 y
25 de mayo de 1999. Finalmente, el resultado de la labor del Grupo fue
expuesto en la reunion del consejo ECOFIN el 29 de noviembre de 1999 y
dicho trabajo vio la luz el 28 de marzo del 2000 en el llamado Informe
Primarolo.

En dicho documento, el Consejo y los Representantes de los Gobierno de los
respectivos Estados miembros, establecen, bajo la cobertura del Cédigo de
Conducta, los criterios sobre los cuales el Grupo fundamenta la evaluacion
de las medidas fiscales. Para ello, parten de ciertas premisas que ya habian
sido establecidas en el documento del afio 1997. Asi, en cuanto al ambito
de aplicacion del Coédigo, se reconoce que, sin perjuicio de las respectivas
esferas de competencia de los Estados miembros y de la Comunidad, el
Cdédigo de Conducta, el cual afecta a la tributacion de las actividades
econdmicas, analiza aquellas medidas que afectan o pueden afectar de
forma significativa a la localizacién de las actividades econdmicas en la
Comunidad (entendiendo también por tales las desarrolladas por los grupos
de sociedades). Por otra parte, se incluyen entre las medidas fiscales
analizadas, no soélo las de caracter legal sino también las reglamentarias, asi
como las practicas administrativas.

Con la finalidad referida en la letra anterior, las medidas fiscales que
reducen de modo significativo el nivel de efectivo de tributacién, incluyendo
el tipo de gravamen cero, seran calificadas como potencialmente
perniciosas e incluidas dentro de aquellas a las que quiere hacer frente el
Cddigo de Conducta, resultando evaluadas positivamente.

En este sentido, y como ya se habia establecido en el Cédigo de Conducta,
se consideraran lesivas las ventajas fiscales concedidas sélo a los no
residentes o con relaciéon a transacciones realizadas con no residentes; las
medidas de caracter tributario que no tengan ninguna vinculaciéon con el

mercado nacional, de tal forma que no afectan a las bases impositivas
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nacionales (ring-fenced); la concesidon de ventajas fiscales cuando no exista
una actividad real alguna o presencia econdmica sustancial dentro del
Estado miembro que ofrezca dichas ventajas; la determinacién de los
beneficios de las actividades intragrupo de empresas multinacionales,
separandose de las normas acordadas en el seno de la OCDE o de otros
principios internacionalmente reconocidos o, finalmente, la aplicaciéon de
medidas fiscales tendentes a la opacidad, en especial, la aplicaciéon por los
organos administrativos de las disposiciones legales con menor rigor y
transparencia.

Inicialmente, el Grupo decidié dividir las medidas fiscales estudiadas en
cinco grandes grupos: Servicios intragrupo, servicios financieros vy
sociedades offshore, regimenes de otros sectores especificos, incentivos
regionales, otras medidas. Ademas, una ultima categoria daria cobertura a
los territorios asociados o dependientes. En todo caso, como se advierte en
el Informe, el hecho de que una medida aparezca incluida en uno de los
grupos enumerados no es ébice para que la misma relUna caracteristicas
gue le permita quedar encuadrada en varias categorias.

Después de realizar unas consideraciones generales sobre dichos estos
grupos, se analizan en el Informe cada una de las medidas fiscales, y entre
ellas algunas de nuestro ordenamiento juridico, que son sometidas a
control. El resultado ha sido la calificacion de sesenta y seis medidas
fiscales como perniciosas con arreglo a los criterios contenidos en el Cédigo
de Conducta, y entre ellas sblo tres espafiolas, de las catorce que fueron
objeto de examen, han sido evaluadas positivamente: el Grupo de expertos
consider6 medidas fiscales lesivas las relativas a los Centros de
Coordinacién Vascos y Navarros y el régimen fiscal de las sociedades
dedicadas a la investigacidon y explotacion de hidrocarburos. Estas normas

tuvieron que ser modificadas.

3.2. Efectos del Informe Primarolo

Sus efectos revisten especial importancia tanto con relacién a aquellas

medidas que resultan condenadas, como respecto a las disposiciones
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fiscales de los distintos Estados miembros que no resultan incluidas en la
lista de medidas fiscales lesivas.

Como reflexién de caracter general, podemos concluir que el Grupo no ha
condenado aquellas medidas fiscales que, a pesar de ofrecer ciertas
ventajas, excluyen de su régimen juridico los caracteres propios de los
paraisos fiscales o de regimenes fiscales preferenciales como son la
ausencia de una actividad econdémica real, la aplicacion exclusivamente a no
residentes o la atracciéon ‘"artificialmente" de rentas muy moviles,
actividades financieras o sociedades cautivas de seguros.

Por otra parte, la ausencia de lesividad conlleva, en la practica, que estas
medidas se conviertan en un importante mecanismo de planificacién fiscal
internacional que goza del respaldo comunitario. Espafia ha visto como dos
de sus medios de atraccion de inversiones e internacionalizacion de las
empresas, como son el régimen de las Entidades de Tenencia de Valores
Extranjeros y el "REF fiscal" de las Islas Canarias, han salido airosas del
examen realizado por el Grupo de expertos comunitario.

Sin embargo, algunos de los Estados miembros de la Unién Europea, en
especial Holanda y Luxemburgo, han mostrado su descontento con los
resultados del Informe Primarolo, argumentando que el estudio realizado ha
sido incompleto y parcial.

El plazo para desmantelar las medidas que fueran consideradas lesivas
finalizaba el 31 de diciembre del 2002, de tal forma que el 1 de enero del
afo 2003 éstas deberian haber desaparecido. Ahora bien, este plazo podia
resultar mas largo ya que, de acuerdo con le decisiéon tomada en la reunién
del ECOFIN de noviembre de 2000, el Consejo estaba facultado para
ampliar los efectos de determinados regimenes fiscales declarados lesivos
mas alld del 31 de diciembre de 2005 o, por otra parte, porque la Comision
establezca un periodo mas largo para un régimen pernicioso por aplicacion
de las normas sobre ayudas de Estado.

Pues bien, en la actualidad, se han ido presentando informes semestrales
de progreso, se han ido desmantelando las medidas, no sin ciertas
resistencias, y se estan revisando los regimenes fiscales de los nuevos

Estados miembros.
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4, El buen gobierno y la tributacion

En septiembre de 2004, la Comision adoptd la Comunicacién Comunicacion
de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la prevencién y la
lucha contra las practicas irregulares empresariales y financieras de 27 de
septiembre de 2004, COM (2004) 611 final, que establece una estrategia
para una accién coordinada en los servicios financieros, Derecho societario,
contabilidad, fiscalidad, y en las areas de supervision y cumplimiento para
asi reducir el riesgo de malas practicas financieras. Mas concretamente, en
el marco fiscal, la Comisidon sugiere mas transparencia e intercambio de
informacion de manera que los sistemas fiscales estén en mejor disposicidon
para tratar con complejas estructuras societarias. En esta linea, en el citado
documento COM (2004) 611 final, la Comisidn expresa sus deseos de tener
una politica comln en relacion con los centros financieros offshore, al
tiempo que anima a dichas jurisdicciones a moverse hacia posiciones mas
transparentes y realizar un efectivo intercambio de informacién.

Como continuacion a los esfuerzos realizados en la UE sobre la competencia
fiscal nos tenemos que referir a la influencia del buen gobierno en la
tributaciéon, como férmula dirigida al fomento de la transparencia, al
intercambio de informacién y a la competencia fiscal leal. De acuerdo con la
Comision de la UE en su documento de 28 de abril de 2009 COM (2009) 201
final, los Estados miembros deben cooperar entre si de mejor manera,
incluyendo entre sus iniciativas: la aplicacion de la normativa de ayudas de
estado a las normas fiscales, la prevencién y eliminacion de malas practicas
financieras y corporativas y la armonizacion del Impuesto sobre Sociedades.
La mejora del buen gobierno, como concepto global, debe significar un
impulso en la efectiva cooperacion administrativa en la asistencia mutua
que los Estados deben prestarse para hacer efectivo sus sistemas fiscales,
evitando invocar el secreto bancario, como excusa para no aplicar la
asistencia entre las autoridades fiscales de los Estados miembros, asi como

el aseguramiento del cobro de deudas tributarias en otros Estados de la UE.
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En este contexto, debe insistirse en la necesidad de seguir trabajando para
hacer efectivo el Cédigo de Conducta en la tributacién empresarial dentro
de la UE, y en la promocion de sus patrones y de la cooperaciéon fiscal
internacional, ahora que la crisis financiera ha producido un mayor
proteccionismo de las bases fiscales de los distintos paises. Esta proyeccién
internacional ha sido confirmada en el G20 en su reunidon de Londres (2 de
abril de 2009) al acordar una reaccion global contra las jurisdicciones no
cooperantes, incluidos los paraisos fiscales y fomentar la coordinacion entre
los sistemas fiscales (IP/09/650).

En el marco del Cédigo de Conducta, segun ha manifestado la Comisién en
su Comunicacion al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico
y Social Europeo, titulada Fomento de la Buena Gobernanza en el Ambito
Fiscal, COM (2009) 201 final, los Estados miembros se comprometieron a
eliminar las medidas que fomentan la competencia fiscal lesiva en los paises
dependientes o asociados de los Estados miembros de la UE, ademas de
promocionar estas practicas en terceros paises. Pues bien, estd actividad
forma parte del programa de trabajo del Grupo de Cdédigo de Conducta de la
UE para 2009-2010.
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